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2. Il corpo prigioniero

Sommario: 1. Il corpo prigioniero e il diritto dei crimini internazionali. – 2. Il corpo prigioniero oggi: 
lo scenario attuale costituisce una mutazione ulteriore? – 3. La guerra è soggetta a una serie di regole. 
– 4. Focus sull’Italia.

1. Il corpo prigioniero 
e il diritto dei crimini 
internazionali.

Una riflessione sul corpo prigioniero as-
sume come punto di partenza il corpo co-
me garanzia (Habeas corpus), ma anche il 
corpo come suscettibile di violazione. 

La mia breve riflessione si concentrerà su 
alcuni profili riguardanti il corpo prigionie-
ro nelle situazioni di conflitto. 

Tenendo conto delle sessioni preceden-
ti occorre capire come intendere il corpo 
prigioniero, in particolare rispetto al corpo 
migrante e al corpo detenuto. Mi pare di 
poter dire che corpo prigioniero è un lem-
ma generico, che include quindi, in senso 
lato, il corpo in tutte queste dimensioni, di 
cui già si è parlato, ovvero il corpo detenu-
to e il corpo migrante. 

La nozione di corpo prigioniero, in sen-
so stretto, e in riferimento alle situazioni di 
conflitto armato allude, a mio avviso, a chi 
non può muoversi ma non come esito di 
una punizione. Il soggetto viene detenuto 
perché la detenzione è vantaggio militare 
che dà la possibilità di ridurre le forze del 
nemico. Nel caso del prigioniero di guerra, 
la detenzione non è una punizione e il cor-
po assume qui tutta un’altra funzione. La li-
bertà della persona è limitata esclusivamen-
te perché quest’ultima non deve tornare a 
combattere, ma non perché ha commesso 
un reato. La funzione della limitazione della 

libertà è quindi molto differente da quel-
la che svolge nel caso del corpo detenu-
to. Il corpo prigioniero è qui come corpo 
prigioniero di guerra, catturato e limitato 
nella sua libertà per una attività totalmente 
lecita e legittima (aver preso le armi), ov-
vero entrare nel conflitto armato. Anche in 
tale caso vi sono tutta determinate garanzie 
(diverse da quelle processuali, come l’equo 
processo), ma che in relazione alla prote-
zione fisica della persona sono identiche. Si 
tratta di garanzie necessarie, quali il divieto 
di atti inumani e degradanti, e di un tratta-
mento diverso dal detenuto (anche perché 
il soggetto non è socialmente pericoloso), 
ma che si applicano a una persona che le-
gittimamente faceva quello che doveva fare 
o che comunque non ha violato alcuna di-
sposizione del diritto internazionale uma-
nitario. 

Sintetizzando quanto detto sin ora sul-
la differenza tra corpo prigioniero e corpo 
detenuto si può dire che i detenuti sono 
generalmente persone private della libertà 
a seguito di una decisione giudiziaria o am-
ministrativa, in tempo di pace, in risposta a 
una condotta ritenuta illecita. 

I prigionieri di guerra, invece, sono sol-
dati o membri delle forze armate regolari 
catturati durante un conflitto armato inter-
nazionale. In caso di conflitto armato in-
terno, le persone private della libertà de-
vono essere trattate in modo umano e nel 
rispetto delle garanzie giudiziarie minime, 
ma non acquisiscono lo status formale di 
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prigioniero di guerra. Non sono conside-
rati criminali, bensì nemici temporanea-
mente neutralizzati. Sono soggetti, come 
si è detto, che hanno esercitato un’attività 
legittima secondo il diritto internazionale 
umanitario. Per questo non possono esse-
re perseguiti per il solo fatto di aver preso 
parte alle ostilità. 

Questa riflessione sul corpo prigioniero 
va collocata in quell’universo normativo e 
di istituzioni (perché, come noto, se non 
ci sono le istituzioni viene meno anche 
tutto quello che una convenzione o una 
disposizione in un codice penale naziona-
le rappresenta) che ha l’ambizione di cri-
stallizzare una “codificazione comune del 
male”, una codificazione universale del 
male assoluto. Sostanziando tale concetto: 
male si riferisce qui ai crimini smisurati, 
ai crimini imprescrittibili a ciò che è stato 
definito come l’inumano1. Si tratta dunque 
di dismisura, di non riconoscere l’umanità 
e la condizione di essere umano paritetica 
dell’altro. Il male è smisuratezza e inuma-
nità dell’azione, è l’inumano che qualifica, 
appunto, il male.

Il diritto dell’inumano2 ricomprende in-
nanzitutto tutti quegli strumenti che, come 
il diritto dell’Aia e anche di Ginevra, dalla 
fine del ’800 in poi, in linea anche con stru-
menti preesistenti, cercano di dare delle re-
gole del gioco, anche in guerra. Gli Stati de-
cidono di autoregolarsi e di darsi dei limiti 
invalicabili. Questi ultimi si sono tradotti in 
norme, in istituzioni, e in particolare, dopo 
la fine della seconda guerra mondiale, in 

1	 Sia consentito al riguardo di rinviare a E. Fronza, Giudicare 
e punire i crimini contro l’umanità: quale misura per 
l’incommensurabile?, in Legislazione Penale, 28 maggio 2024. 

2	 M. Delmas-Marty, Violenza e massacri: verso un diritto penale 
dell’umano, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
2009, 2, 753.

categorie di crimini che danno un nome al-
le atrocità (crimini di guerra, crimini contro 
l’umanità, crimini di genocidio e crimine di 
aggressione) e stabiliscono la responsabilità 
penale individuale per chi le commette. 

Si definiscono le condotte criminali e 
si predispone una tutela per l’irriducibile 
umano, secondo l’espressione di Boutros 
Boutros-Ghali, che non può essere violato, 
nemmeno in guerra. Questi crimini si di-
stinguorno dai reati comuni per la natura 
massiva e l’estrema gravità che li connota. 
Per questo si introducono nuove categorie, 
nuove definizioni. Sancire che, in linea con 
l’etimologia (sanctum facere) è anche san-
zionare i crimini di guerra, i crimini contro 
l’umanità e i crimini di genocidio (e ricor-
diamo che non c’è nessuna gerarchia tra 
queste tre categorie), indicando così anche 
un nucleo inderogabile e un imprescrittibi-
le. Non è però una questione meramente 
nominalistica. Nominare un’atrocità come 
crimine internazionale ha conseguenze 
molto rilevanti: basti qui menzionare l’im-
prescrittibilità, l’invalidità di amnistie, e la 
possibile applicazione della giurisdizione 
universale. 

2. Il corpo prigioniero 
oggi: lo scenario attuale 
costituisce una mutazione 
ulteriore?

La prospettiva di questo seminario (cor-
po prigioniero e diritto e giustizia dei crimi-
ni internazionali) mi ha permesso di met-
tere a fuoco un primo profilo costituito da 
una dinamica in progressione, non in senso 
virtuoso, purtroppo.

Una prima fase comincia dopo l’istituzio-
ne del tribunale di Norimberga, a cui con-
venzionalmente si fa risalire la nascita del 
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diritto dei crimini internazionali3. Pur con i 
limiti e le criticità di quell’esperienza, ben 
nota, si staglia in quel momento l’importan-
te distinzione tra militare e civile che poi 
si traduce in particolare nelle quattro con-
venzioni di Ginevra del ’49 e nei Protocolli 
del ’77. Queste norme, in linea con quelle 
precedenti, stabiliscono regole di umanità, 
individuano una quota di disumanità anche 
in guerra. Di qui il nome dello ius in bello, 
come diritto umanitario.

Sempre seguendo la prospettiva del cor-
po prigioniero si può individuare una se-
conda fase che segna una forte disconti-
nuità rispetto a quella precedente. Questa 
inizia con l’11 settembre 2001. Il corpo pri-
gioniero era considerato, sino a quel mo-
mento, in senso classico. Fondamentale era 
la distinzione tra militare e civile. Proprio 
quest’ultima è uno dei tanti aspetti che que-
sta seconda fase rovescia e distrugge.

Si apre la strada, infatti, a un nuovo pa-
radigma: una guerra contro il crimine, cioè 
una guerra che può essere portata avanti 
proprio per il tipo di crimine, per la gravità 
del crimine, per l’attacco che questo rap-
presenta per la società e che perciò può 
travalicare i limiti imposti dalle Convenzio-
ni di Ginevra e dai due protocolli e, più 
in generale, dal diritto dei diritti umani. La 
guerra diviene quindi anche una guerra 
contro i diritti umani stessi e contro i diritti 
più fondamentali. Il soggetto viene sottratto 
a qualunque quadro; il combattente viene 
sottoposto a torture per ottenere, magari 
nell’immediatezza, informazioni. Il corpo 
qui diviene anche scrigno delle informazio-
ni. La riflessione è quindi molto più ampia, 

3	 Sul diritto penale internazionale cfr. E. Amati – P. Caroli – M. Costi 
– E. Fronza – E. Maculan – A. Pizzuti – A. Vallini, Introduzione al 
diritto penale internazionale, Torino, 2025. 

perché si è fuori da un quadro di istituzioni, 
fuori da un quadro di garanzie e fuori da un 
quadro di diritto. 

La prospettiva di questo seminario mo-
stra come la rottura e il non rispetto di un 
insieme di limiti e istituzioni dovrebbero 
essere invalicabili. Limiti che esprimevano 
quell’irriducibile umano, che era stato tra-
scritto in quel reticolo di norme e di istitu-
zioni a cui facevo riferimento. 

Si inventano dunque nuove categorie, si 
parla di combattente illegale, si inventano 
giurisdizioni, cambia il vocabolario, cam-
bia anche la macchina in cui il corpo pri-
gioniero viene introdotto. Gli studiosi del 
sistema penale dinanzi a quanto accadeva 
hanno cominciato a contrapporre due mo-
delli, due paradigmi idealtipici contrappo-
sti, quello del diritto penale del cittadino e 
quello del diritto penale del nemico4 anche 
proprio a partire dal trattamento del corpo. 
Il corpo che dal 2001 viene in certe situa-
zioni sottratto a qualunque garanzia, per-
ché – è stato detto benissimo anche nel-
le sessioni precedenti – rispetto al corpo 
detenuto, che è la situazione ovviamente 
differente da quella su cui ci concentriamo 
adesso, rispetto a cui però ci sono delle 
garanzie. Così come ci sarebbero delle ga-
ranzie per il corpo prigioniero: in questo 
senso non vedo una grande differenza tra la 
situazione di detenzione e la situazione di 

4	 Lessicalmente il termine ‘nemico’ può portare confusione. Si 
fa qui riferimento a quella teorizzazione sviluppata, in senso 
schmittiano da Gunther Jakobs, all’indomani dell’11 settembre 
2001 che voleva negare agli avversari, dichiarati appunto 
«nemici», quell’universalità dei diritti umani che è patrimonio 
irrinunciabile della giustizia internazionale. Il diritto penale 
del nemico giudica la persona e non i suoi atti. Si criminalizza 
il soggetto in quanto tale, lo si considera pericoloso in sé e, 
quindi, sottraendolo alle garanzie fondamentali della legge e del 
processo penale, negandogli l’eguaglianza e l’universalità dei 
diritti. Si in-umanizza l’individuo.
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corpo prigioniero, se guardiamo le norme. 
Quindi il 2001(e in particolare Guantanamo 
e Abu Ghraib) segna l’inizio di questo salto 
qualitativo, inteso in senso negativo.

Venendo al momento attuale e guardan-
do alle guerre più vicine e in particolare 
all’Ucraina e alla guerra a Gaza si intravede 
una terza fase: il corpo viene fatto prigio-
niero. Ma si va oltre, cioè si va dove la de-
tenzione, dove le armi non arrivano. Non si 
garantiscono quello che dalle Nazioni Unite 
viene nominato come diritto al cibo, come 
diritto all’acqua. A Gaza, infatti, si arriva a 
un punto di sopraffazione: si sfruttano la fa-
me, la sete e le malattie. Rendere le persone 
prigioniere del proprio corpo, espropriare 
le persone del proprio corpo, così che non 
ne abbiano più minimamente il controllo. 
Mentre il detenuto e il prigioniero di guerra 
mantengono il controllo del proprio corpo, 
possono tutelare il proprio corpo. 

Ho evidenziato queste tre fasi e questa 
progressione per evidenziare il passaggio 
del corpo prigioniero nel senso di corpo 
usato come luogo di afflizione, quindi pri-
gione della mente, prigione dell’agire, arma 
contro chi vive dentro quel corpo. Torna lo 
spettro dell’ancièn regime, tornano i suppli-
zi raccontati da Foucault in cui la sofferenza 
è il non avere nessuna capacità di tutela-
re sé stessi fino ovviamente all’intimità. La 
persona afflitta alla fame più terribile, alla 
sete, al fuoco, tutte le cose che vengono 
descritte nelle afflizioni dell’ancien régime. 
È esattamente questo trasformare il corpo 
in strumento contro la persona detenuta e 
in ammaestramento per tutti gli altri. Cre-
dete di avere un corpo? Credete di avere 
un diritto? Non avete nessun corpo, nessun 
diritto perché tutto ciò che voi siete fino al 
profondo dell’anima è proprietà del sovra-
no che nel caso lo ritenga necessario può 
farne quello che vuole a vostre spese, ma 

può farne quello che vuole, perché ha la 
forza di farlo e non serve null’altro. 

Il diritto diventa diritto a disposizione 
del sovrano. Si ritorna qui alle radici del 
male. Il corpo è nelle mani dell’altro, che lo 
usa contro quel nucleo irriducibile costitu-
ito dall’inderogabile e dall’imprescrittibile, 
che era stato sancito dopo Norimberga.

Siamo dunque in una fase diversa da 
quella precedente per cui la declinazione 
da guerra totale al terrorismo, si sta spo-
stando dal terrorista sulla popolazione civi-
le. È questa un’altra fase, che è però figlia di 
quella dinamica cominciata nel 2001. Come 
noto, la ‘lotta’ al terrorismo globale si orien-
tava ai terroristi, aprendo quel varco terrifi-
cante in cui gli individui ‘terroristi’ non era-
no né processati, né in guerra e venivano 
uccisi. Ora siamo entrati in una fase diversa, 
una progressione, come ho detto. 

Il salto di qualità è duplice: il corpo è 
quello dei civili e viene utilizzato come pri-
gione di sé stesso. Il corpo, dunque, come 
arma indiretta. È un corpo prigioniero lato 
sensu.

Il corpo, quindi, non soltanto sottoposto 
a dominazione di altri, ma anche strumento 
di altri contro lo stesso individuo, contro 
proprio la base dei diritti umani, la libertà 
di ogni persona di disporre di sé stessa, la 
libertà che rimane sempre nel foro interno, 
come ha sempre detto l’Illuminismo e tutta 
la filosofia precedente. È questo un passag-
gio fondamentale, ed è anche la costruzione 
materiale dell’homo sacer non concettuale.

Certe distinzioni, in particolare tra tempo 
di guerra e tempo non di guerra, tra civili 
e non civili e, come detto, tra corpo leso 
direttamente e corpo leso indirettamente di-
vengono sempre più sfumate. Oggi si nega 
il significato del male, anzi talvolta si arriva 
a rivendicare il male assoluto, la sospen-
sione della norma, l’inefficacia della norma 
quando parla il sovrano, cioè la ragion di 
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Stato. Si va dunque verso il ritorno dell’in-
ter arma silent leges.

La fase attuale è pertanto una fase ulte-
riore, in cui si mettono in discussione quel-
le norme, quelle istituzioni, quel patto di 
civiltà post Seconda guerra mondiale, se-
condo cui non possono esserci differenze 
di valore tra gli esseri umani.

Questa situazione porta a guardare di-
versamente anche i due poli attorno a cui 
svolgiamo il nostro ragionamento: corpo 
prigioniero e diritto dei crimini internazio-
nali.

3. La guerra è soggetta ad 
una serie di regole.

La guerra non è l’alternativa al diritto, 
esiste il diritto internazionale umanitario, 
che è lex specialis e poi esiste in tutto un 
insieme di disposizione a tutela dei diritti 
umani e il diritto dei crimini internazionali. 
È questa una prospettiva di civiltà.

In riferimento al Trattato che nel 1998 
istituisce la Corte penale internazionale con 
funzioni permanenti la prima cosa che vor-
rei sottolineare è che a Roma viene ribadi-
to un principio che era già stato afferma-
to a Norimberga: anche un capo di Stato 
deve rispondere dei crimini commessi. Tale 
principio trova applicazione perché c’è una 
giurisdizione indipendente. Il grande pas-
saggio è dunque che esiste una giurisdizio-
ne dell’umanità, in quanto riguarda i diritti 
dell’intera umanità. C’è dunque un soggetto 
che è l’umanità, basata sull’assoluta egua-
glianza di ogni essere umano in termini di 
valore e questo pone una giurisdizione glo-
bale attraverso le istituzioni dell’umanità, 
quali la Corte penale internazionale e le Na-
zioni Unite.

È un principio che nella prospettiva della 
storia del diritto internazionale è quasi ne-

onato. A Roma oltre allo Statuto della Corte 
vengono approvati altri testi che lo accom-
pagnano, altrettanto rilevanti, come le rego-
le di procedura e prova e i cd. elementi dei 
crimini. Quel Trattato, inoltre, attribuisce un 
potere autonomo al procuratore: quest’ulti-
mo può proprio motu svegliare la Corte, la 
cui azione è complementare rispetto a quel-
la degli Stati parte. L’autonomia del Procu-
ratore rispetto agli Stati, anche se poi richie-
de il vaglio della Camera Preliminare, è un 
elemento rivoluzionario. Questo sistema di 
giustizia cammina sulle gambe degli Stati, 
ma è oltre gli Stati. Di qui l’importanza di 
differenziare tra obblighi di cooperazione 
con la Corte e oneri di adeguamento degli 
ordinamenti interni. 

Il limite della giustizia penale interna-
zionale è poi anche la sua forza In questo 
momento la giustizia internazionale è for-
temente messa alla prova. E lo è nel mo-
mento in cui ha dato prova di voler e poter 
essere una, universale, per tutti. 

È manifestamente messa in discussione 
(pensiamo alle intimidazioni e alle sanzioni 
per procuratori e giudici della Corte penale 
internazionale o alla mancanza di coopera-
zione con la Corte stessa) proprio nel mo-
mento in cui la Corte dimostra, col mandato 
di arresto bilaterale del 21 novembre 2024 
verso Netanyahu e Gallant e tre membri di 
Hamas (poi uccisi) che non ci sono corpi 
di serie A e corpi di serie B. Il diritto, la 
Corte, le Corti cercano di revocare e hanno 
il dovere verso l’umanità di revocare il re-
suscitarsi dell’homo sacer attraverso l’incon-
trollato e smisurato uso della forza.

Eguale dignità vuol dire che la giustizia 
è una. Nel momento in cui la Corte lancia 
chiaramente questo messaggio viene attac-
cata e c’è chi la vorrebbe incenerire. Pro-
prio mentre dà una prova della sua voca-
zione universale, per cui non ci sono corpi 
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che valgono di più e corpi che valgono di 
meno, rischia di scomparire. 

Va ricordato che la Corte penale interna-
zionale si poggia su un’architettura molto 
complessa e di cui il principio di comple-
mentarità ne è un pilastro. Quest’ultimo, in 
linea con una dinamica di armonizzazione, 
ammette un pluralismo a livello nazionale 
e consente uno scarto, un ‘gioco’ rispetto a 
quanto prevede lo Statuto. Nei lavori della 
Commissione per l’elaborazione di un co-
dice dei crimini internazionali (sotto la gui-
da dei Proff. Palazzo e Pocar5) – che non 
ha purtroppo avuto alcun esito e di cui ho 
avuto l’onore di fare parte- questo è emerso 
chiaramente: sono state avanzate delle pro-
poste che andavano nella direzione dello 
Statuto e che al contempo rispettavano una 
coerenza anche linguistica, non solo più 
strettamente sistematica, del nostro ordina-
mento. In quell’occasione abbiamo anche 
potuto verificare come tutte le fattispecie 
che si occupano della dimensione corpo-
rea non siano rigide: sono cioè paradigmi 
fondatori elastici, capaci di includere anche 
nuove fenomenologie criminose. A tale pro-
posito posso menzionare i crimini di guerra 
commessi con le nuove tecnologie, l’attacco 
ai beni culturali, o al clima e all’ambiente 
nel momento in cui assume una rilevanza 
come crimine di guerra o contro l’umanità. 

Tutti questi profili sono significativi e 
non ultimo anche il dato, già sottolineato, 
che lo Statuto della Corte è stato pensato 
in un modo improntato a un umanesimo 
giuridico non di carattere egemonico, che 
non è imposto ad altri, ma che accoglie tutti 
gli altri. È la misura, è l’uomo vitruviano di 

5	 Il testo è reperibile al seguente link: https://www.giustizia.it/
cmsresources/cms/documents/commissione_PALAZZO_POCAR_
articolato_31mag22.pdf.

Leonardo, è la misura dell’eguale umanità 
di tutti, è l’accoglienza di ogni cultura che 
all’interno ha il riconoscimento del pari va-
lore degli esseri umani. È la rivendicazione 
dell’universalismo come possibile terreno 
comune di tutta l’umanità. E per questo si 
pone in dialogo con le realtà nazionali e 
accetta anche, per esempio, forme di giusti-
zia diverse da quella strettamente punitiva. 
I fatti si possono anche riconoscere e rac-
contare con meccanismi non strettamente 
retributivi. 

Come si è detto, la guerra è sottoposta 
a un insieme di regole che appartengono a 
differenti universi giuridici e vanno rispetta-
te. Tra questi ci sono il diritto internaziona-
le umanitario e il diritto dei diritti umani più 
fondamentali. I crimini di guerra e anche 
i crimini contro l’umanità si applicano in 
tempo di pace, ma anche in tempo di guer-
ra: e ciò va evidenziato anche perché sotto-
linea come il corpo prigioniero sia oggetto 
di differenti tutele. Vi è dunque un nucleo 
inderogabile che sono i diritti umani e il 
diritto ha messo a punto una serie di norme 
e istituzioni per la tutela di quest’ultimo. A 
questo fa da pendant il carattere imprescrit-
tibile dei crimini internazionali: sono infat-
ti tutte fattispecie incriminatrici sottratte al 
trascorrere del tempo. Questo profilo apre 
la via a una riflessione sul fatto che la giu-
stizia non è cieca alla pace, cioè al rapporto 
pace e giustizia. Dinanzi all’abnormità, al 
male assoluto occorre sancire, individuare 
i responsabili per stabilire quelle che Han-
nah Arendt chiamava le verità di fatto, pre-
condizioni per una pacificazione. 

4. Focus su Italia.

Per concludere, volgendo lo sguardo al 
nostro paese si osserva una situazione am-
bigua. 
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Da un lato, l’Italia è stato il luogo dove 
è stata creata la Corte penale internaziona-
le. E ancora: proprio l’Italia ha avuto figure 
come quella di Antonio Cassese, tra i padri 
fondatori della giustizia penale internazio-
nale e che da giudice, è stato tra i primi a 
dare contenuto ermeneutico alle norme che 
definiscono i crimini internazionali, mo-
strandone il carattere elastico e dinamico. 
Pensiamo ad esempio alla giurisprudenza 
sui crimini contro l’umanità e a come ha 
contribuito a mostrare la capacità di queste 
fattispecie di seguire l’evoluzione delle fe-
nomenologie criminose. 

Dall’altro lato, proprio l’Italia è uno dei 
paesi in Europa che non sì e dotata di una 
legislazione adeguata e coerente sui crimini 
internazionali (ancora non abbiamo i cri-
mini contro l’umanità!). A questo si aggiun-
ge la mancata cooperazione con la Corte 
nel recente caso Almasry6, che rimane una 
macchia e un grave precedente, ma che 
soprattutto si inserisce in un momento in 
cui la Corte penale internazionale è sotto 
attacco, anche per via delle indagini sulla 
Palestina e sull’Ucraina.

Parallelamente, tuttavia, se ampliamo lo 
sguardo vediamo anche gli sforzi in seno alle 
Nazioni Unite di redigere una convenzione 
internazionale sui crimini contro l’umanità. 
Questo si pone in controtendenza rispetto 
alle dinamiche che espressamente rivendica-
no l’uso della forza, un diritto a disposizione 
del sovrano (che può essere sospeso a suo 
piacimento) e un attacco alle istituzioni terze 
e a quella “comune codificazione del male”.

Diritto e concetto di eguaglianza degli 
esseri umani sono profondamente legati. La 

6	 R. Piccirillo, Il caso Almasry. Come e perché l’Italia ha mancato 
la prima occasione utile per cooperare con la Corte Penale 
internazionale nella consegna di un ricercato per crimini di 
guerra e contro l’umanità, in Cass. pen., 2025, 1456.

questione del diritto a disposizione del so-
vrano, à la carte è la facoltà del sovrano di 
sospendere l’eguaglianza, di sospendere il 
pari diritto e quindi in prospettiva giuridica 
di sospendere la piena umanità delle persone 
sottoposte alla sua forza e farne homo sacer7.

Speriamo dunque che la necessità di tu-
tela di questo irriducibile umano8 possa 
ancora servire da motore, come mostra il 
cantiere sulla convenzione sui crimini l’u-
manità. Anche perché non è vero che “que-
sta giustizia non serve” o “non è efficace”. 

La percepita ineffettività della giustizia 
penale internazionale va misurata in manie-
ra molto diversa da quanto siamo abituati 
a fare nel diritto interno con riferimento ai 
reati comuni. 

Le due Corti, la Corte penale internazio-
nale che ha spiccato due mandati d’arresto 
per crimini di guerra e crimini contro l’u-
manità, e la Corte internazionale di giustizia 
che su un altro fronte sta valutando la plau-
sibilità di atti di genocidio e incitamento al 
genocidio da parte dello Stato di Israele, 
hanno effetti profondi e duraturi. 

Va poi segnalata la possibilità di vedere 
l’ingiustizia proprio e anzi grazie al diritto e 
alle sue definizioni. 

Grazie alle disposizioni e alle Corti si 
qualificano i fatti, li si nomina in maniera 
precisa, così contrastando il rumore di fon-
do, anche quello del senso comune. Il lavo-
ro, il discorso che le Corti introducono ser-

7	 G. Agamben, Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Torino, 
2005. 

8	 Tale espressione fu utilizzata dal Segretario Generale delle 
Nazioni Unite che affermava che i diritti umani sono un 
“irreducible human element”, valori fondamentali che affermano 
che “siamo un’unica comunità”. Invitava così la Conferenza 
mondiale sui diritti umani a lasciarsi guidare dai principi di 
universalità, garanzie e democratizzazione. Cfr. dichiarazione, 
14 giugno 1993, a Vienna, in occasione dell’apertura della 
Conferenza mondiale sui diritti umani. 
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ve anche a distinguere e dunque a riportare 
delle condizioni per una razionalità e per 
un’umanità. 

La razionalità del diritto è un punto di 
partenza necessario perché si è raziona-
li rispetto a una regola di razionalità, si è 
razionali rispetto ad una logica e la logica 
ha sempre dei principi. In questo caso la 
logica elabora e sviluppa coerentemente il 
principio di eguaglianza tra gli esseri umani 
di uguaglianza e di eguale valore delle vite 
umane. 

Infine, la giustizia penale internazionale 
riconduce tutto anche in un quadro dove 
vigono garanzie: anche questo è il compi-
to del diritto dei crimini di internazionali, 
cioè di non assecondare la smisuratezza e 
la disumanità dei crimini con cui si trova 
a confrontarsi e di riportarlo all’umano, al 
razionale e di ribadirlo. È molto importante 
non accogliere l’idea che alla smisuratezza 
del crimine debba corrispondere la smisu-
ratezza della pena e che il criminale, che ha 
negato il quadro di diritto con la sua azione 
o omissione, non possa essere fatto entrare 
nel diritto. Se il diritto fa proprio il diritto 
penale del nemico e ancora di più un diritto 
che porta il corpo prigioniero alla fase suc-
cessiva di questa deriva di inumanizzazione 
verso un moderno ancien règime delle af-
flizioni, questo significa che il diritto agisce 
attraverso l’inumanità della pena e nega la 
persona come soggetto di diritto. Ovvero: 
anche il diritto nega l’umanità dell’altro. Il 
terrorista è un soggetto che nega l’umanità 
dell’altro, l’organizzazione terroristica nega 
l’umanità dell’altro, l’organizzazione giuri-
dica nega l’umanità dell’altro. Sono perfet-
tamente pari, omogenei, agenti di inumani-
tà, agenti del male. 

Se si rinuncia al piano di umanità della 
pena, non si fa altro che contribuire all’inu-
manità e si diventa agenti di inumanità esat-

tamente al pari di chi vogliamo combattere 
e alleati di chi vogliamo combattere.

Il diritto non può rispondere alla smisu-
ratezza e all’inumanità attraverso la smisu-
ratezza e l’inumanità: altrimenti diventano 
forze indistinguibili. 

Emanuela Fronza


